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　たとえば、 故意に関する代表的な判例の一つである HIV 感染事例 （BGHSt, 
36, 1）は以下のように「心理的障壁」の存在を考慮して、殺人の故意を否


























































































































橋から 6 メートル下の水中に投げ落し死亡させた東京高判昭和60年 5 月28日
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の事実が不当に過大評価されるかもしれない。また、 HIV 感染事例 （BGHSt, 
























































































































































































































































命館法学313号（2007年）82頁以下、松宮孝明『刑法総論講義〔第 4 版〕』（成文堂、 
2009年）180頁、佐伯仁志『刑法総論の考え方・楽しみ方』（有斐閣、2013年）244
頁など。また、平野龍一『刑法　総論Ⅰ』（有斐閣、1972年）186頁は、「結果の発





年 7 月28日（刑集32巻 5 号1068頁：いわゆるびょう打銃事件）、東京高判平成 1 年
7 月31日（東京高等裁判所（刑事）判決時報40巻 5 - 8 号29頁）、東京高判昭和60年
5 月28日（東京高等裁判所（刑事）判決時報36巻 4 ＝ 5 号30頁）など）、「あえて」
という文言の中に認容の存在が当然含まれると考えられているわけではないと思わ
れる。











必の故意を否定しなかった札幌高判平成19年 1 月18日（刑集61巻 8 号802頁）など。
（ 5 ）東京高判平成11年11月 1 日（東京高等裁判所（刑事）判決時報50巻 1 ＝12号126
頁）。
（ 6 ）最近の判例では、東京地判平成22年 7 月 7 日（判時2111号38頁）、仙台高判平成
18年 3 月30日（LEX/DB 28115224）。




れる。殺人の未必の故意について争われた東京高決平成 6 年 4 月11日（刑集48巻 4
号42頁）は少年の中等少年院送致決定に対して少年側が抗告した事件で、少年側
が、「心理的にも時間的にも空間的にも追い詰められて余裕がなかったのであるか





























（14）Fritjof Haft, Die Lehre vom bedingten Vorsarz, unter besonderer Berücksic-
htigung des wirtschaftlichen Betrugs, ZStW 1976, S.385ff; 佐伯・前掲注（ 2 ）
248頁以下。佐伯仁志教授は相関関係説によって従来の学説から故意が認められる
場合について説明されたうえで、「故意の範囲を、認識的要素と意思的要素を相関
190　早稲田法学会誌第65巻 1 号（2014） 故意の意的要素の必要性（大庭）　1901
的に考慮して決めることは、不可能ではない」として、相関関係説を支持されてい














（15）Haft, a.a.O (Anm. 14), S.386ff; 佐伯・前掲注（ 2 ）249頁。
（16）Haft, a.a.O (Anm. 14), S.388f.




（Haft, a.a.O (Anm. 14), S.388.）。
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て補完されるから故意が認められるとする（Bernd Schünemann, Die deutschspr-
achige Strafrechtswissenschaft nach der Strafrechtsform im Spiegel des Leipzi-
ger Kommentars und des Wiener Kommentars, GA 1985, S.364）。
（22）Bernd Schünemann, Vom philologischen typologischen Vorsatzbegriff, 
Festschrift für Hans Joachim Hirsch, 1999, S.371f.
（23）Schünemann, a.a.O (Anm. 22), S.372.
（24）Schünemann, a.a.O (Anm. 22), S.374.





(Anm. 22), S.376）。しかし、Schünemann が結局は Hassemer らと同じく意的要
素を規範化する立場に立っていることは、Roxin が指摘するとおりである（Claus 
Roxin, Zur Normativierung des dolus eventualis und zur Lehre von der Vorsa-
tzgefahr, Festschrift für Hans-Joachim Rudolphi, 2004, S.248）。
（26）Winfried Hassemer, Kennzeichnen des Vorsatzes, Gedächtnisschrift für 
Armin Kaufmann, 1989, S. 296f, 300.
（27）増田豊『刑事手続きにおける事実認定の推論構造と真実発見』（勁草書房、2004
年）97頁。
（28）Hans-Joachim Rudolphi/ Stein, in; Systematischer Kommentar zum Stra-
fgesetzbuch, 8.Aufl. 2012, 16 Rn.4も、故意を「決意」としつつ、行為者が犯罪実
現を認識しつつ行為を遂行したことに決意の存在を認める。







（30）Hassemer, a.a.O (Anm. 26), S.297, 306; Schünemann, a.a.O (Anm. 22), S.372.
（31）Schünemann, a.a.O (Anm. 22), S.372.














（37）Ingeborg Puppe, Begriffskonzeptionen des dolus eventualis, GA 2006, S.75.
（38）Ingeborg Puppe, Der Vorstellunginhalt des dolus eventualis, ZStW 103 (1991) 
S. 14f, 21.
（39）Hassemer, a.a.O (Anm. 26), S.305. Schünemann, a.a.O (Anm. 22), S.370; Roxin, 
a.a.O (Anm. 25), S.246も同旨。
（40）Hassemer, a.a.O (Anm. 26), S. 307.
（41）Roxin, a.a.O (Anm. 25), S.246, 249.
（42）Roxin, a.a.O (Anm. 25), S.249.
（43）Puppe, a.a.O (Anm. 37), S.78.
（44）Ingeborg Puppe, Strafrecht Allgemeiner Teil, im Spiegel der Rechtsprechung, 
2.Aufl., 2011, §9 Rn.25.
（45）Roxin も、Puppe の見解においては故意を認めることになるものと理解したう
えで批判を向けている（Roxin, a.a.O (Anm. 25), S.246.）。
（46）Hassemer a.a.O (Anm. 26), S.306; Ingeborg Puppe, in: Urs Kindhäuser / Ulfrid 
Neumann / Hans-Ullrich (Hrsg.), Nomos Kommentar zum Strafgesetzbuch, 4. 
Aufl., 2013, §15 Rn.54.
（47）BGH NStZ 1981, 22 (23). 近年の判例では BGH NStZ 2006, 98 (99); 2011, 338 (339)
などが挙げられる。
（48）BGHSt 36, 1, (9).
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（49）BGHSt 7, 363 (368f); 36, 1, (10).
（50）BGHSt 7, 363 (369).








（52）たとえば、 BGH NStZ 2007, 700（701） が挙げられるとともに、 後出注 （57） に
挙げた判例も同旨として扱いうるであろう。殺人罪以外では、BGHSt 35, 21. この
点に関するBGH判例について詳しくはPuppe, a. a. O (Anm. 46), §15 Rn.88参照。
（53）Puppe, a.a.O (Anm. 46), §15, Rn.88.
（54）Vgl. BGHSt 36, 1 (15) 近年でも NStZ 2011, 338（339）など多くの判例が「心
理的障壁」に言及しており、特に NStZ 2012, 384ff は詳細に説明している。「抑制
をかける心理的障壁論」について菅沼真也子「殺人の未必の故意の認定における
『阻止閾の理論』について」比較法雑誌45巻 3 号（2011年）311頁。
（55）Ulrich Schroth,Der bedingte Tötungvorsatz im Spiegel der Rechtsprechung, 
in: Festschrift für Gunter Widmaier, 2008, S.789.
（56）Puppe, a.a.O (Anm. 44), §9 Rn.31.
（57）もっとも、近年では、BGH も基本的に客観的な行為態様と行為者の認識から是
認の存在を推定するという傾向に戻りつつあると指摘されている （Torsten Verrel, 
(Noch kein) Ende der Hemmschwellentheorie ?, NStZ 2004, S.310; Ruth Rissing-
van Saan, Der bedingte Tötungsvorsatz und die Hemmschwellentheorie des 
Bundesgerichtshofs, Festschrift für Klaus Geppert, 2011, S.514. NStZ 2002, 541 
(542); 2006, 98 (99); 2007, 150 (151); 639 (640); 2011, 210 (211) 2014, 35; NJW 2012 
1524 (1526).）。また、BGHR StGB §212 I Vorsatz, bedingter 35, 51 など、明ら
かに高い行為の危険性の故意の徴表としての価値が、「心理的障壁」のもとで否定
されるべきではないと指摘する判例も見られる。
（58）BGH NStZ 2001, 475 (476).
（59）BGHSt 36, 1 (11ff).
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（61） 2 頁以下、司法研修・前掲注（ 1 ）72頁以下。判例では、東京高判昭和48年











年）338頁。実際に、StV 1997, 7 では「心理的障壁」のもとで行為者の認識が論じ
られている。
（70）Puppe, a.a.O (Anm. 46), §15 Rn.97.
（71）Rissing-van Saan a.a.O (Anm. 57), S.510. 
（72）Rissing-van Saan, a.a.O (Anm. 57), S.510. Puppe, a.a.O (Anm. 44), §9 Rn.18
も同旨。
（73）指標説や相関関係説との関連で故意概念について検討したものとして、関根徹
「故意の概念と故意の証明」高岡法学20巻 1 ＝ 2 合併号（2009年）106頁以下。
（74）Hassemer, a.a.O (Anm. 26), S.301ff. Hassemer の見解について、増田・前掲注
（27）83頁以下、および、前原宏一「故意の立証困難　その方法論的考察」明治大
学大学院紀要 第28集（1991年）368頁以下。
（75）Hassemer, a.a.O (Anm. 26), S.304; Klaus Volk, Begriff und Beweis subjektiver 
Merkmale, 50 Jahre Bundesgerichtshof Festgabe aus der Wissenschaft, 2000, 
S.742ff.
（76）増田・前掲注（27）79頁。たとえば、「耐火性」という性質はディスポジション
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である。「耐火性」という性質それ自体は目に見ることができず、物に火をつけ、
その物が燃えていないという客観的に観察可能な事実を通してしか「耐火性」があ
ると知ることはできない。（Vgl. Puppe, a.a.O (Anm. 37), S.67; Hempel/ Oppenheim, 
Der Typusbegriff im Licht der neuen Logik, 1936, S.81.）。このような物的なデ
ィスポジションと故意に関する心的ディスポジションとを同様に扱うことができる
かについては増田・前掲注（27）79頁以下で詳細に論じられている。
（77）Volk, a.a.O (Anm. 75), S.743.








（Hassemer, a.a.O (Anm. 26), S.307）。
（80）Hassemer, a.a.O (Anm. 26), S.306.
（81）Hassemer, a.a.O (Anm. 26), S.307.





（83）Lothar Philipps, An der Grenze von Vorsatz und Fahrlässigkeit – Ein Modell 
multikriterieller computergestützter Entscheidungen – , Festschrift für Claus 
Roxin, 2001, S.372ff.
（84）Philipps, a.a.O (Anm. 83), S.375f.
（85）Philipps, a.a.O (Anm. 83), S.377f.
（86）Vgl. Puppe, a.a.O (Anm. 37), S.69.
（87）Puppe, a.a.O (Anm. 37), S.69.
（88）前原・前掲注（32）164頁参照。
（89）Vgl. Schünemann, a.a.O (Anm. 22), S.376.
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（90）安倍治夫「殺意の立証の合理化について」『刑事訴訟法における均衡と調和』
（一粒社、1963年）75頁は、「激情における殺意の場合には、殺害行為の瞬間におい
て、行為の結果に関する反省的ないし自覚的表象（たとえ未必的にもせよ）を欠く
ことが多い。しかし、行為者の主観的態度を綜合的に観察した場合に、そこにあら
われた無我夢中の殺害行動が殺人者の全人格の必然的な発現と見られるならば、死
の結果の自覚的表象の有無に関わらず、なお殺意ありとすることは妨げないであろ
う」とする。しかし、これが、犯罪実現の認識があったと行為者自身が実感できな
い場合にも故意犯として処罰するとの趣旨であれば妥当でないであろう。
（91）ただし、私見は、故意の知的要素として、犯罪実現の可能性についての行為者
の最終的な認識のみを捉えるのではなく、行為者が犯罪実現の可能性を判断する際
に基礎とした行為事情の知覚から最終的な認識形成までが合理的なプロセスを経て
いると認められて初めて、故意が認められると考える（拙稿「認識形成プロセス
としての故意」『曽根威彦先生・田口守一先生古稀祝賀論文集［上巻］』（成文堂、
2014年）523頁以下）。したがって、前者の場合には、盗品であるとの判断は不合理
になされたものであるから、盗品であると判断したＸに対して盗品等有償譲受罪の
故意を認めない。そして、後者の場合のＸについても故意を認めない。なぜなら、
「盗品であっては困る」という強い思いに判断が歪められたとはいえ、最終的に、
盗品を買い受けることになる可能性の認識がない以上は故意を認めることができな
いと考えるからである。私見においても、犯罪が実現しては困るとの行為者の意的
情緒的な心理状態が、犯罪実現の可能性の認識が欠けることに現れるかぎりで、考
慮されることになる。
